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RESUMO

Esta dissertacao tem por objetivo analisar a teoria da eficiéncia do
common law, que propde que o sistema juridico de common law tende
a produzir normas juridicas mais eficientes que o sistema juridico de
civil law. Para investigar a existéncia, ou nao, de relacao necessaria
entre normas jurisprudenciais e a eficiéncia, desenvolveu-se um
modelo de teoria dos jogos evolucionarios para representar o processo
de mudanca das normas juridicas de um sistema de common law puro.
O modelo tedrico mostra que, no equilibrio, a proporcao de normas
eficientes € igual a proporcao de juizes que nutrem preferéncia por
normas que geram resultados eficientes. Desse modo, a eficiéncia das
normas jurisprudenciais depende do viés judicial pela eficiéncia, e nao
do comportamento das partes. Como as preferéncias dos individuos
sao ditadas por suas ideias ou crencas, no longo prazo, o progresso do
direito depende, em Ultima instancia, da capacidade da opiniao publica
de cultivar ideias benéficas.

Palavras-chaves: Common law, eficiéncia, ideias, preferéncias.
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ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the theory of common law
efficiency, which proposes that the common law legal system tends to
produce more efficient legal norms than the civil law legal system. To
investigate the existence, or not, of a necessary relationship between
jurisprudential norms and efficiency, an evolutionary game theory
model was developed to represent the process of changing legal norms
from a pure common law system. The theoretical model shows that, at
equilibrium, the proportion of efficient norms is equal to the proportion
of judges who have a preference for norms that generate efficient
results. In this way, the efficiency of jurisprudential norms depends on
the judicial bias towards efficiency, and not on the behavior of the
parties. As individuals' preferences are dictated by their ideas or beliefs,
in the long run the progress of law ultimately depends on the ability of
public opinion to cultivate beneficial ideas.

Keywords: Common law, efficiency, ideas, preferences.
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INTRODUGCAO

O aforismo latino ubi societas, ibi jus expressa a sabedoria juridica
dos romanos. De fato, os individuos passaram a viver em sociedade
quando perceberam que a cooperacao mutua, fundada na divisao do
trabalho, poderia facilitar a consecucao dos seus objetivos. Mas a
cooperacao social depende de boas instituicoes.

A principal funcao das instituicbes, em geral, € transmitir
conhecimento e estruturar incentivos (HAYEK, 1945; NORTH, 1990;
O'DRISCOLL; RIZZO, 2015). As normas juridicas economizam
conhecimento explicito, na medida em que direcionam as escolhas dos
individuos para certas acdes, dispensando-as de um maior esforco
deliberativo a cada caso, (HAYEK, 1973; FULLER, 1975; LANGLOIS, 1992),
e funcionam como precos que influenciam a analise de custo-beneficio
dos individuos (COOTER, 1984; KORNHAUSER, 1988; COYNE, 2017).
Quando eficientes, as normas juridicas conferem a previsibilidade
necessaria para o planejamento das acdes e induzem a cooperagao
social.

Os fatores determinantes da eficiéncia de um ordenamento
juridico, entretanto, ainda nao foram suficientemente esclarecidos.
Uma teoria muito influente em Law and Economics postula que a
eficiéncia do direito decorre do modelo de producdo das normas
juridicas, de forma que as normas criadas pelos tribunais tendem a ser
mais eficientes que as editadas pelas legislaturas. Uma decorréncia
dessa proposi¢cao € a chamada teoria da eficiéncia do common law, ou
seja, a ideia de que este sistema juridico seria mais propicio a promog¢ao
da eficiéncia econdmica do que o sistema juridico de civil law.

No mundo ocidental, o direito pode ser classificado em duas
grandes tradi¢cdes: o common law, ou direito anglo-saxao; e o civil law,
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ou direito romano-germanico. A principal diferenca entre esses
sistemas juridicos reside na fonte de producao das normas juridicas. No
sistema de common Ilaw, o ordenamento juridico é composto
prioritariamente por precedentes criados pelo Judiciario, a partir do
julgamento de casos concretos, teoricamente com base nos costumes
do povo. No sistema de civil law, o ordenamento juridico € composto
principalmente por leis escritas produzidas pelos 6rgaos legiferantes.
As leis escritas assumem uma posicao secundaria no common law;
enquanto o0s costumes e a jurisprudéncia exercem um papel
coadjuvante no civil law. Além disso, o common Ilaw ¢é mais
particularista, pratico e orientado para a jurisprudéncia; ao passo que o
civil law é mais sistematico, codificado, e influenciado pelo direito
romano.

Mas as diferencas dos sistemas juridicos realmente fornecem
uma justificativa convincente para a eficiéncia das suas normas? Se o0s
efeitos produzidos pelas normas juridicas dependem do seu conteudo,
em vez da sua origem, a confirmacao da teoria da eficiéncia do
common law exige a demonstracao de uma relacao necessaria entre o
conteudo das normas juridicas e o seu processo de produc¢ao.' Dito isso,
é legitimo esperar gue o modelo de producao das normas juridicas gere
mais do que meras distingdes técnicas entre os sistemas de common
law e civil law?

A presente pesquisa objetiva examinar a teoria da eficiéncia do
common law, investigando a existéncia, ou Nao, de relagcao necessaria
entre a eficiéncia das normas juridicas e o seu modelo de producao.
Entende-se por normas juridicas eficientes as regras e os principios
juridicos que maximizam a soma das utilidades de todos os individuos
da sociedade.

Para essa finalidade, apresentamos um modelo econdmico
baseado na teoria dos jogos evolucionarios, cuja conclusao aponta que
a eficiéncia das normas juridicas, em um sistema de common law,
depende da preferéncia dos juizes por normas eficientes, o que

TExiste um programa de pesquisa que busca investigar, com métodos economeétricos,
a possivel predisposicdo do common law a promogao do crescimento econdmico
gue recebe o nome de teoria das origens juridicas (legal origins theory). Essa
hipdtese nao sera objeto da nossa pesquisa, tendo em vista que inexiste uma relagao
direta entre a teoria da eficiéncia do common law e a hipétese das origens juridicas
(GAROUPA,; LIGUERRE; MELON, 2017).




chamamos de viés judicial pela eficiéncia. O modelo mostra que, no
equilibrio, a proporcao de normas eficientes em um ordenamento
juridico é igual a proporcao de juizes com viés pela eficiéncia existente
no sistema judiciario. Entendemos que este trabalho pode contribuir
para o estudo dos fatores determinantes da eficiéncia das normas
juridicas.

Esta dissertacao esta dividida em cinco secdes, além desta
introducao. A segunda secao apresenta a teoria da eficiéncia do
common law, classificando-as em: teorias intencionais, quando a
eficiéncia das normas juridicas é explicada pelo desejo deliberado dos
juizes; e teorias nao intencionais, quando a eficiéncia do direito é
explicada por fatores que independem das preferéncias dos
magistrados. A terceira secao desenvolve o modelo tedrico para
explicar o processo de mudanca das normas juridicas em um sistema
de common law. A quarta secao analisa as implicacdes tedricas do
modelo. A quinta sessao traz as conclusoes.
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A TEORIA DA EFICIENCIA DO
COMMON LAW

O principio da mdo invisivel é considerado uma das maiores
descobertas intelectuais da histéria da economia (BUCHANAN, 1977;
2001, ARROW; HAHN, 1971). A proposicao de Smith (1977) € que, nos
mercados, o interesse proprio pode levar os individuos a promover o
bem-estar social com mais eficacia do que quando eles realmente o
perseguem deliberadamente. No século XX, Hayek (1960, 1973)
desenvolveu a ideia, enfatizando que uma ordem social poderia
emergir de acdes descentralizadas de milhdes de individuos,
coordenadas espontaneamente.

A proximidade conceitual da ordem espontanea com a selecao
natural darwiniana (BARRY, 1982; CARREY, 1998) contribuiu para a
recepcao das explicacdes de mao invisivel em outros dominios do
conhecimento. No direito, diversas doutrinas evolucionarias buscaram
compreender a mudanca das normas juridicas no tempo (ELLIOT, 1985;
HOVENKAMP, 1985). De acordo com Hutchinson (2005), a metafora
evolucionaria sempre iluminou os esforcos de explicar a natureza do
common law, as vezes, de modo modesto, obliquo e implicito, mas,
ocasionalmente, de forma abrangente, ousada e explicita.

Um conjunto desses modelos explicativos, propostos por tedricos
de Law and Economics, sugere que a evolucao do direito tende a
eficiéncia quando as normas juridicas sao produzidas por meio do
processo judicial. A associacao da mudanca normativa com o progresso
econdmMico Ndo causa surpresa, tendo em vista que a teoria econdmica
enfatiza a tendéncia dos mercados de caminhar para o equilibrio.
Entretanto, fora do dominio econdmico estrito, essa tese merece ser
avaliada cuidadosamente, ja que a evolucao € entendida apenas como
mudanca histdrica, € nao avan¢o normativo (DAWKINS, 1996;
HUTCHINSON, 2005).

o .



Existem duas classes de teorias que procuram elucidar o
mecanismo de evolucao eficiente das normas juridicas no sistema de
common law: as teorias intencionais, que explicam o progresso do
direito pela motivacao dos juizes; e as teorias nao intencionais, que
prescindem da preferéncia, e até mesmo da racionalidade, dos juizes
para explicar a evolugao das normas juridicas.

2.1 TEORIAS INTENCIONAIS

Richard Posner foi o primeiro e principal defensor da tese da
eficiéncia do common law. Ele atribuiu a propensao para a eficiéncia
das normas jurisprudenciais a preferéncia dos magistrados. Mas, antes
dele, Ronald Coase ja havia sugerido essa possibilidade, por motivos
semelhantes.

Coase (1960) demonstrou que o problema das externalidades
reside nos custos de transagao, pois as partes chegarao a um acordo
gue maximizara o valor do produto social, sempre que inexistirem
custos para a barganha. Entretanto, como a suposicao de custos de
transacao zero é bastante irrealista, a maximizacdao da riqueza na
sociedade geralmente dependera da formatacdao do ordenamento
juridico. Coase (1988; 1992) enfatiza a necessidade de comparar os
efeitos de arranjos institucionais alternativos, a fim de que os direitos
sejam inicialmente atribuidos a quem puder utiliza-los de modo mais
produtivo.

Nesse contexto, Coase (1966; 1970; 1974a) expressou desconfianca
em relacao aos legisladores e reguladores, afirmando que eles seriam
incompetentes, corruptiveis, e movidos pelo autointeresse (COASE,
1974b), razao pela qual a alocacao de direitos deveria ser confiada, tanto
guanto possivel,ao mercado (COASE, 1962). Por outro lado, Coase (1960),
acreditava que os tribunais poderiam promover a alocacao de direitos
com mais eficiéncia que os legisladores e reguladores, pois os juizes
levariam em consideragcao o aspecto econdmico das questdes em
disputa. Como bem resumiu Bertrand (2015), na visao de Coase, 0 juiz
estaria mais proximo do sistema de precos do que os legisladores.

Posner (1986) propds que o common law funciona como um
sistema de maximizacao da riqueza, esclarecendo que a riqueza nao se
limita a bens com precos explicitos (POSNER 1981). Desse modo, a
eficiéncia é entendida como a maximizacao da soma da utilidade de
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todos os individuos da sociedade. A explicacao de Posner (1986) € que
os juizes preferem, ao menos indiretamente, a eficiéncia, na medidaem
que, para efeitos praticos, ela se confundiria com muitas das
concepcdes de justica perseguida pelos tribunais. Posner (1993)
também argumenta que os juizes sb precisam se preocupar com a
eficiéncia nos casos efetivamente novos, pois, nos litigios subsequentes,
basta que os juizes sigam a jurisprudéncia para que resultados
eficientes sejam alcancados.

Para Posner (1986), o direito legislado nao apresenta a mesma
tendéncia a eficiéncia porque o processo eleitoral cria incentivos para
que os parlamentares editem leis com o intuito de favorecer os grupos
de interesses especiais que fortalecam as suas perspectivas eleitorais.
Em contraste, as garantias e vedacdes da magistratura removem as
recompensas e puni¢cdées que motivariam os juizes a decidir em seu
proprio beneficio. Para Posner (2008), a legislacao reflete a preferéncia
dos legisladores, e o juiz € um deles, porém €& um legislador
desinteressado.

Embora o Poder Judiciario esteja situado acima da politica
(LANDES; POSNER, 1975), isso nunca impediu que grupos organizados,
de todos os espectros politicos (O'CONNOR; EPSTEIN, 1983), atuem
estrategicamente em processos judiciais, movidos menos pelo
interesse em disputas especificas do que na formacao de precedentes
gue nortearao os casos futuros. Nao se deve ignorar a existéncia do
lobby judicial, que se distingue do lobby legislativo apenas pelas taticas
adotadas em cada arena (VOSE, 1958).2 De acordo com Rubin, Curran e
Curran (2001), os grupos interessados em uma mudanca juridica optam
pelo lobby politico ou litigio judicial, a depender de qual método de
atuacao eles entendem ser mais promissor para atingir o objetivo
pretendido. A peculiaridade do lobby judicial é que os grupos
organizados nao podem contar com a participacao deliberada do juiz,
tendo que convencé-lo com argumentos, e nao com favores politicos.®

2 Whittington (2005) identificou que até atores politicos costumam agir de forma
oportunista, ao incentivar o manejo de a¢des judiciais com o intuito de alcancgar
resultados que eles mesmos desejam, mas preferem ndo encampar pessoalmente
no cenario politico.

3Vale destacar que a literatura especializada nem sempre condena o lobby. Sob certas
condi¢les, o lobby poderia funcionar como um instrumento moderador das
politicas publicas, evitando a implementacao de propostas extremistas (FELLI,
MERLO 2006; ZUDENKOVA 2016). Para Zudenkova (2016), a Unica diferenca do lobby
para a competicao eleitoral seria de ordem temporal, j& que as disputas entre os
grupos de interesses ocorreriam na fase pds-eleitoral.




Posner (1986) ainda pondera que os tribunais carecem de
ferramentas eficazes para promover a redistribuicao de riqueza, sendo
preciso aumentar o bem-estar da sociedade inteira para favorecer um
grupo especifico. E verdade que os juizes ndo podem efetuar a
redistribuicao direta da riqueza, mas esse proposito pode ser realizado
por via indireta, sempre que um tipo de litigante (p. ex., inquilinos e
empregados) €& constantemente favorecido, simplesmente por
pertencer a determinado grupo (FRIEDMAN, 2000).

Essa objecao nao infirma, contudo, a hipotese de preferéncia
judicial pela eficiéncia, ja que muitos juizes acreditam estar
promovendo o bem-estar social, ao favorecer certos tipos de litigantes.
A suposicao de preferéncia por normas eficientes constitui uma
hipotese psicoldgica, sujeita a confirmacao empirica. Nao obstante,
reconhecemos a razoabilidade dessa proposicao, uma vez que, além de
a legislacao remover satisfatoriamente os incentivos disfuncionais,
parece implausivel supor que os magistrados nutram preferéncia pela
reducao do bem-estar da sociedade, ou que esse resultado Ihes seja
indiferente.

Se a estrutura do sistema judicial consegue solucionar
adequadamente as questdes de incentivo, 0 mesmo nao pode ser dito
em relacao aos problemas de conhecimento. Idealmente, a norma
juridica deveria resultar da ponderacao de todos os custos e beneficios
sociais, de modo a produzir os mesmos resultados que seriam
alcancados pelo mercado, caso os custos de transacao nao fossem tao
altos. Esse oficio exige nada menos que a onisciéncia dos juizes, que
deveriam conhecer as utilidades e os custos de todas as pessoas da
sociedade, prever com exatidao todos os efeitos de normas alternativas,
agregar e comparar os custos e beneficios sociais para, entao,
selecionar a norma que produzird os maiores beneficios sociais liquidos.

A primeira dificuldade desse empreendimento reside no fato de
gue a utilidade e o custo sao intensidades psiquicas de sentimento, de
forma que o juiz nao teria como agregar as utilidades e custos sociais e
calcular os ganhos ou perdas liquidas. Os juizes nao podem sequer
confiar nos precos de mercado para proceder a anadlise de custo-
beneficio, na medida em que, fora do estado de equilibrio geral,
inexistem medidas que capturem o0s verdadeiros custos de
oportunidade sociais (BUCHANAN, 1999; RIZZO, 1979; VAUGHN, 1980).




Como observa Krecke (1996), o juiz dos modelos econdmicos
tradicionais opera em uma estrutura de equilibrio geral, em que existe
uma coordenagao perfeita de todos os planos individuais.
Paradoxalmente, esse modelo exclui a possibilidade de qualquer
problema que o direito deveria resolver, pois quaisquer
descumprimentos contratuais, acidentes, crimes etc, seriam
antecipados e evitados (KRECKE, 1996). Em termos mais diretos, no
equilibrio geral, o direito nao teria nenhuma funcao a cumprir.

Os juizes encontram-se envoltos no mesmo problema de
conhecimento enfrentado pelo planejador central econdmico
(O'DRISCOLL, 1980; ARANSON, 1992). Assim, os tribunais sao incapazes
de se substituir ao mercado e, assumindo o papel do leiloeiro
walrasiano, simular o resultado que este alcancaria, se 0os custos de
transacao nao fossem muito altos (R1ZZO, 1980; KRECKE, 1996).

Na economia de mercado, os empresarios também enfrentam a
mesma limitagcao de conhecimento. Entao, como justificar a tendéncia
a eficiéncia do processo de mercado? Primeiramente, vale esclarecer
que nao € esperado que os mercados alcancem uma alocacao perfeita
de recursos, ndao obstante os precos de mercado tornem possivel o
calculo econémico, meio pelo qual os empresarios ajustam a sua
producao as demandas do publico (MISES 1998). De acordo com Kirzner
(1973), os lucros funcionam como incentivos para o empresario se
manter em alerta as oportunidades de correcao de ineficiéncias
alocativas. Ademais, como mostrou Alchian (1950), o mercado funciona
como um mecanismo de selecao natural das firmas eficientes.

Essas caracteristicas estruturais evidenciam que o0 processo de
mercado move-se rumo ao equilibrio. Contudo o processo judicial nao
apresenta atributos analogos que direcionam as normas juridicas para
a eficiéncia.

2.2 TEORIAS NAO INTENCIONAIS

As origens das teorias nao intencionais podem ser rastreadas as
contribuicdées metodoldgicas de Friedrich Hayek. Em influente artigo, o
economista austriaco (HAYEK, 1937) contestou a concepc¢ao de
equilibrio geral, por pressupor uma utépica compatibilidade mutua de
planos por parte de todos os individuos da sociedade. Em vez de admitir
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que todo mundo possui expectativas idénticas sobre os fatos e as acdes
das demais pessoas, a missao da analise econdmica deveria ser a de
explicar como esse conhecimento € adquirido. De acordo com Hayek
(1945), a questao central das ciéncias sociais consiste em descobrir
como melhor utilizar o conhecimento incompleto e disperso em
milhdes de mentes. No ambito econdmico, esse problema é
solucionado pelo sistema de precos, que comunica informacdes
relevantes entre os diversos agentes, direcionando-os a tomar decisdes
como se tivessem as informacgdes que nao possuem.

Quando os individuos nao podem contar com o sistema de
precos, sao as instituicdbes que permitem a comunicacao de
informacdes e a coordenacao de planos. Para Hayek (1960; 1973), a vida
em sociedade sO € possivel porgue as pessoas seguem normas que
evoluiram de habitos inconscientes até se tornarem proposicdes
expressas, gerais e abstratas. Hayek (1973) contrasta o direito e a
legislacao, afirmando que as normas abstratas e gerais do direito
fornecem a informacgao adicional que os individuos precisam para
tomar suas decisdes, e criam as condi¢cdes para a formacao de uma
ordem espontanea. Por outro lado, a legislagcao, isto €, a criacao
intencional de normas juridicas é geralmente nociva, porquanto se
baseia em comandos especificos que negam aos individuos a
oportunidade de agir conforme seus conhecimentos particulares.

Leoni (1961) equipara o direito centrado na legislacdao a uma
economia centralizada, na qual todas as decisdes relevantes sao
tomadas por um grupo de pessoas com conhecimento limitado acerca
da situacdo a ser regulada. A vista disso, os legisladores nunca ter&o
certeza se estao correspondendo aos desejos dos cidadaos. Ademais, a
lei escrita nao garantiria a prometida seguranca juridica, por permitir a
constante intervencao estatal em assuntos privados. Para Leoni (1961),
a seguranca juridica, que deve ser entendida como a possibilidade de
os individuos formularem planos de longo prazo, estaria mais
assegurada por regras surgidas espontaneamente do que pela precisao
das leis escritas.

Insatisfeitos com a explicacao intencionalista de Posner, Rubin
(1977), Priest (1977) e Goodman (1978) desenvolveram os primeiros
modelos formais que procuravam explicar como a eficiéncia do direito
jurisprudencial independe da contribuicao dos juizes.




Rubin (1977) define a norma ineficiente como aquela que, ao
atribuir a responsabilidade a uma das partes, impde a esta custos
maiores do que imporia a outra, caso a regra fosse revertida. Assim, as
normas eficientes incentivam as partes a resolver uma disputa por
meio de acordo extrajudicial, ja que o beneficio que o demandante
espera obter com uma acao judicial € menor que o custo esperado para
o demandado. Por outro lado, as normas ineficientes estimulam as
partes prejudicadas por ela a litigar repetidamente, até que a norma
ineficiente seja substituida por uma norma eficiente. Rubin (1977)
conclui que, quando ambas as partes tiverem interesse continuo em
um tipo de caso, o processo evolutivo guiara o direito para a eficiéncia,
independentemente do método de decisdao judicial. Os juizes
inteligentes podem até acelerar esse processo, mas nunca o direcionar.
A tendéncia a eficiéncia desaparece apenas quando nenhuma, ou
somente uma das partes, estiver interessada no precedente.

Priest (1977) construiu um modelo evolucionario mais geral, que
dispensa a suposicao de interesse continuo das partes. O pressuposto
basico é que, guanto mais ineficiente for uma norma, mais custoso sera
para a parte prejudicada conviver com ela, aumentando os incentivos
para a norma ser litigada futuramente. Como a probabilidade de litigio
judicial € maior nas disputas envolvendo normas juridicas ineficientes,
ainda que os juizes decidam aleatoriamente, a substituicao de normas
ineficientes por normas eficientes ocorrera com maior frequéncia do
gue o contrario. Priest (1977) sustenta que, mesmo que 0s juizes sejam
hostis a resultados eficientes, eles nao conseguirdao impor seu viés a
todas as normas do ordenamento juridico, ja que os litigios judiciais
envolvem predominantemente normas ineficientes. Desse modo, o
ordenamento juridico sempre contera maior propor¢cao de normas
eficientes, apesar da preferéncia dos juizes por resultados ineficientes.

Goodman (1978) propde uma explicacdao que prescinde de
qualquer suposicao sobre a frequéncia de litigio, assumindo apenas
gue 0s juizes sao passiveis de persuasao pelo empenho dos litigantes.
Partindo do pressuposto de que o incremento nas despesas legais
aumenta a probabilidade de obter uma decisao favoravel, Goodman
(1978) pontua que as partes tém incentivos para influenciar a decisao
do juiz por meio de esforcos custosos, como despesas de pesquisa
juridica, investigacao fatica, contratacao de profissionais talentosos etc.
E esperado que a parte mais prejudicada por uma norma juridica
dispenda maior quantidade de recursos e consiga efetivamente




modificar a norma ineficiente. Entretanto Goodman (1978) reconhece
que a tendéncia a eficiéncia so6 se verifica quando a proporcao dos
beneficios privados coincide com a dos beneficios sociais.

Terrebonne (1981) desenvolve uma explicacao baseada na teoria
dos jogos evolucionarios, assumindo que as nhormas litigadas com mais
frequéncia tém uma menor probabilidade de sobrevivéncia. O modelo
corrobora que o processo judicial seleciona as normas mais eficientes,
salvo quando as custas judiciais forem muito elevadas, caso em que a
quantidade de litigios ja seria baixa. Cooter e Kornhauser (1980)
demonstram que a maior quantidade de litigios e investimentos exerce
uma influéncia moderada na formacao de regras eficientes sem a
intencionalidade dos juizes. Os autores reconhecem, entretanto, que
modelos a priori nao podem responder se realmente as normas
ineficientes sao mais litigadas ou induzem maiores investimentos para
sua mudanca.

As teorias nao intencionais desconsideram pressuposto de
racionalidade dos juizes, nao porque os tedricos acreditam que o0s
magistrados sao realmente irracionais, mas pelo aumento da forca
explicativa dos modelos quando se assume que os juizes decidem de
forma irracional ou aleatoriamente. Com efeito, o modelo de Priest
(1977) foi reconhecidamente inspirado na demonstracao de Becker
(1962) de que a eficiéncia dos mercados prescinde da racionalidade
individual, bastando apenas o pressuposto da escassez. Por sua vez, os
experimentos computacionais de Gode e Sunder (1993) confirmaram
que, havendo uma restricao orcamentaria, o desempenho de mercado
simulado com agentes de inteligéncia zero se aproxima dos resultados
de um mercado real, com participantes humanos.

A ideia de que a ordem racional pode emergir de
comportamentos irracionais e aleatdrios tem sido expandida para
explicar outras instituicdes, como as normas sociais (SUNDER, 2020).
Mas, para que se possa afirmar que a ordem juridica, além de racional,
sera eficiente, € preciso explicar quais sao as estruturas institucionais do
processo judicial que levariam os juizes a se inclinarem para a eficiéncia.

Para Rubin (1977) e Priest (1977), a maior litigiosidade das normas
ineficientes explica a propensao a eficiéncia do common law. Todavia
Nao € certo que as normas ineficientes sejam realmente mais litigadas.
Landes e Posner (1979) afirmam que as normas ineficientes podem,




inclusive, ser menos contestadas, quando for esperado que o
precedente seja reforcado pela nova decisao. Além disso, os modelos
de Priest (1977), Rubin (1977) e Goodman (1978) somente sao validos
guando os litigantes sao representativos do mercado como um todo.
Mas, como mostra Hadfield (1992), os litigios que chegam aos tribunais
geralmente sdo apenas uma amostra enviesada de casos.

Hayek (1978a) enfatiza que a concorréncia forca todos os
empresarios a imitarem as melhorias uns dos outros, funcionando
como um tipo de coercao impessoal que fara com que muitos
individuos mudem seu comportamento de uma forma que nao poderia
ser provocada por nenhum comando. Alchian (1950) mostrou que
somente as firmas que auferem lucros, por habilidade ou acidente,
sobrevivem, forma pela qual o mercado seleciona natural e
gradualmente as empresas eficientes. Kirzner (1973) destaca que os
lucros motivam o empresario a coordenar planos e impulsionar o
mercado para o equilibrio. No campo juridico, porém, as garantias e
vedacdes da magistratura isolam os juizes dos efeitos das suas decisdes,
de modo que eles ndo podem ser afastados das suas fungdes por emitir
normas ineficientes e nem enfrentam incentivos para empregar o
maximo de esforco na pesquisa das normas mais eficientes. Desse
modo, inexiste fundamento para confiar na existéncia de forcas
impessoais que levam o direito a avancar gradualmente para formas
mais eficientes.

Lewontin (2000) advertiu para o risco de confundir uma metafora
util para explicar certos fenbmenos com o préprio objeto de real
interesse. Esse parece ser o caso da teoria da eficiéncia do common law,
qgue pretende equiparar o processo judicial ao processo de mercado.
Por um lado, as teorias intencionais enxergam o0Ss juizes como
substitutos do proéprio mercado, atribuindo-lhes a capacidade de
calcular custos e beneficios sociais e selecionar as normas que
produzem maiores ganhos sociais liquidos. De outro lado, as teorias nao
intencionais situam o0s juizes como participantes de um mercado
hipotético, em que sao compelidos, por uma estrutura de incentivos e
restricdes, a tomarem decisdes eficientes.










MODELO TEOGRICO

Nesta secao, vamos desenvolver um modelo de um jogo
evolucionario para representar o processo de mudanca normativa em
um ordenamento juridico de common law puro.

O ordenamento juridico € composto por um conjunto de normas
que podem ser classificadas em eficientes e ineficientes. As normas
eficientes sao aquelas que maximizam a soma das utilidades de todos
os individuos na sociedade. Vamos assumir que as normas juridicas sao
contestadas em litigios judiciais, sendo que a parte prejudicada por
uma norma vigente formula uma proposta de norma juridica que, se
acolhida, solucionara a disputa e regera os casos futuros. O processo
judicial promove um confronto entre uma norma vigente e uma
proposta de norma, em que somente uma saira vitoriosa. A norma
vigente pode ser mantida e a norma proposta rejeitada; ou a norma
vigente pode ser superada e substituida pela proposta de norma, que
passara a ser a norma vigente.

Como estamos interessados em modelar um sistema de
common law puro, consideramos que o ordenamento juridico é
inteiramente composto por normas jurisprudenciais. Por simplicidade,
desconsideramos a existéncia de litigios envolvendo controvérsias
exclusivamente sobre questdes faticas, bem como a possibilidade de
gue uma nova norma seja introduzida no ordenamento juridico sem
que outra seja abandonada, o que ocorre no distinguishing* ou Nos
casos efetivamente novos.

Em suma, o jogo evolucionario desenrola-se entre duas
populacdes: normas vigentes e propostas de normas; e os juizes atuam
COMoO 0s responsaveis pelo mecanismo de selecao natural entre essas
populacdes, estabelecendo a chance de cada uma das espécies dessas
populacdes sobreviverem apds um litigio. O litigio envolvendo a norma

4 O distinguising é a situacdo em que o juiz ou tribunal demonstra que um caso sob
julgamento se distingue da situagcao que ensejou a criagdo de um precedente,
estando sujeita, portanto a soluc¢ao juridica diversa.




vigente e a proposta de norma pode ser modelado como um jogo em
forma normal de soma zero, em que a norma vigente € o jogador1e a
proposta de norma € o jogador 2, da forma apresentada no Quadro 1, a
seguir.

Quadro 1- Matriz de jogo em forma normal de soma-zero

Jogador 2
E I
Jogadorl | E | p;,1—py P21 —p;
I P31 —p; Porl— Py

Fonte: Fonte: elaborado pelo autor desta pesquisa.

Nesse jogo, p; € a probabilidade de a norma vigente sair vitoriosa
em um litigio. Sejam x; e x, as proporcdes de normas vigentes
eficientes e ineficientes, respectivamente, no ordenamento juridico, e
sejam y; e y, as proporcdes de propostas de normas eficientes e
ineficientes, respectivamente; temos que x; + x, =1 e y; +y, = 1. Sejam
X1, X3, Y1 € Y, €stas respectivas proporcdes apods litigios entre normas e
propostas de normas, temosquex; +x; =1ley +y, =1e€:

(1) x1 = x1y1 + x1Y202 + %21 (1 — p3)

(2) Y{ — x1Y1(1-p1)+x2Y1(1-p3)
x1Y1(1=p1)+x2Y1(1-p3)+x1Y2(1-D2) +x2Y2(1-D4)

De acordo com Equacao (1), uma norma eficiente surge sempre
gue uma norma vigente eficiente entra em confronto com uma
proposta de norma eficiente; quando uma norma vigente eficiente
entra em confronto com uma proposta ineficiente e a norma vigente é
mantida (que tem probabilidade p,); ou quando uma norma vigente
ineficiente confronta uma proposta eficiente e é substituida (que tem
probabilidade 1 — p3).

A Equacao (2) afirma que as propostas de normas eficientes
surgem proporcionalmente em relacao a proporcao relativa dos litigios
gue substituem as normas vigentes as quais tenham envolvido
propostas de normas eficientes. Ou seja, se propostas de normas
eficientes tém mais sucesso nos litigios que as propostas de normas
ineficientes, entao, haveria um incentivo para que mais propostas de
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normas eficientes fossem formuladas. A ideia é que a probabilidade de
O juiz julgar procedente a pretensao do requerente depende de a
norma e a proposta em confronto serem ou nao socialmente eficientes
e da preferéncia ou viés dos juizes pela eficiéncia ou ineficiéncia. Desse
modo, é razoavel supor que as propostas de normas eficientes, ou nao,
evoluem de acordo com a probabilidade de sucesso dessas normas nos
litigios. Assim, a parte, ao decidir promover uma acao judicial, deve levar
em consideracdao a chance de sua pretensao ser acolhida pelo
judiciario, tendo em vista os custos processuais envolvidos.

No equilibrio, teremos que x; = x; = x* € y; =y, = y¥*, OU s€ja, hao
havera alteracdao nas proporcdes. Considerando que x, =1—x; e y, =
1 — y;, as equacdes podem ser reescritas da seguinte maneira:

(1) x1 = %171 + (1 = y)pz + (1 — x)y1(1 — p3)
lgualando x; = x; = x*, y; =y, = y*, eisolando x*, temos:

x* — y*(l_p3)
1-p2 + y*(P2—P3)

(Equacao )

(2) yr _ x1y1(1-p1) + (1-x1)y1(1-p3)
L7 31 (1-p1) + (1=x1)y1(1-p3) + %1 (1=y1) (1=p2) + (1-%1)(1=y1)(1-P4)

Igualando y; = y; = y*, x; = x; = x*, e dividindo ambos os lados da
igualdade por y* (assumindo que y* é diferente de zero), temos:

_ x*(1-pq1) + (1-x")(1-p3)
x*y*(1-p1) + (A—x")y*(1-p3) + x*(1-y*)(1-p2) + 1-x*)A-y*)(1-pa4)

xy'(1—p) + A—xD)y"(1—p3) + x’A-yHA—py) + (1 —x")(1—
yIA—py)=x"(1-p) + A1—x)(A—ps3)

[y (A=p) -y A—p3)+ (1 -y )A—p) — A=y )A—py) —(1 -
p)+A—p3)l= A1—p3) =y (A—p3) — (A —=y)(A—ps)

x — __ (pamp3)(a-y7)
@*=D(p3—p1tP2—P4)
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Assumindo que y* # 1, temos:

x* = (p3—p4) _ (p3—p4)

= = Equacao ll
(p3—p1+P2-Ps)  (P3—P4)+(D2—DP1) (q & )

Igualando os lados direitos das Equacdes | e |I, temos:

y'A-ps) _ __ (P3—pa)
1-p2 + ¥y*(P2—P3) (p3—p1+P2-P4)

Logo,

y* — (1-p2)(P3—P4)
(1-p3)(P3—DP1+P2—D4)—(D2-DP3) P3—D4)

y* = (1-p2)(P3—p4)

" (P3—DP1+P2—Pa)+P3D1—2D2P3+D2Ds

* = (1-p2)(P4—P3) .
Y = et eiray (EAUAcEC I

Vamos assumir que os juizes e tribunais sao classificados
segundo o seu viés, de modo que existem juizes e tribunais com viés
pela eficiéncia, quando preferirem normas ou propostas que produzam
resultados eficientes; e juizes e tribunais com viés pela ineficiéncia, no
caso contrario. Considerando que as recompensas Ssao as
probabilidades das normas (jogador 1) ou propostas de normas (jogador
2) sairem vitoriosas em um litigio, temos:

1. para todos os tipos de juizes, assumiremos que eles tém aversao
ao esforco (EPSTEIN, LANDES, POSNER; 2013). Portanto os juizes
sé substituirdo uma norma vigente se a proposta de norma for de
um tipo de sua maior preferéncia, mas, mesmo nesses casos,
ainda existe uma chance de manutencdo da norma vigente
representada pela variavel g no modelo;

2. logo, para juizes com viés pela eficiéncia, vejamos a matriz
apresentada no Quadro 2.
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Quadro 2 - Matriz de jogo em forma normal com juizes com viés pela

eficiéncia
Jogador 2
E I
Jogadorl | E 1,0 1,0
I q. 1—q 1,0

Fonte: Fonte: elaborado pelo autor desta pesquisa.

3. E, para juizes com viés pela ineficiéncia, vejamos a matriz no
Quadro 3.

Quadro 3 - Matriz de jogo em forma normal com juizes com viés pela

ineficiéncia
Jogador 2
E I
Jogadorl | E 1,0 q 1—q
I 1,0 1,0

Fonte: Fonte: elaborado pelo autor desta pesquisa.

Supondo que, em uma sociedade, a proporcao de juizes com viés
pela eficiéncia seja igual a p, se um juiz € escolhido aleatoriamente na
sociedade parajulgar um litigio, temos a matriz apresentada no Quadro
4,

Quadro 4 - Matriz de jogo em forma normal com juizes selecionados

aleatoriamente
Jogador 2
E I
Jogador 1 E 1,0 p+(1—-plg 1—(p+q)+pg
I | (A-p)+pq p(d—¢q) 1,0

Fonte: Fonte: elaborado pelo autor desta pesquisa.

Nesse caso,temosquep, =p, =1, p,=p+(1—-p)gep; =1 —-p) +
pq. Logo, substituindo nas Equacdes Il e Ill, temos:

* (P3—DP4) — (Pa—p3) —
(p3—p1+DP2-Ps)  (Pa—P3)+(P1—D2)

p



y* = (1-p2)(P4—P3) 1
(1-p2)(Pa—p3)+(P1-p2)(1-D3) 2

Portanto, temos de um lado, no equilibrio, a proporcao de normas
eficientes € igual a proporcao de juizes com viés pela eficiéncia, nao
dependendo do valor de ¢q. Por outro lado, normas eficientes e
ineficientes  sao propostas com a mesma proporgao,
independentemente do valor de p e de g, tendo em vista que, no
equilibrio, propostas de normas — sejam elas eficientes ou nao — tém a
mesma chance de sairem vitoriosas em um litigio que € dada por p(1 —
p)(1 —q). Como o que interessa para as partes é propor normas que lhes
sejam, individualmente, benéficas e que tenham éxito no litigio, a
proporcao de propostas de normas formuladas nao guarda relacao
com as preferéncias ou viés das partes. Esse resultado permanece
valido sempre que p; = p, = 1, iIndependente dos valores de p, € p;, ou
seja, isso acontece sempre que houver aversao ao esforco por parte dos
juizes.







ANALISE E IMPLICAGOES DO
MODELO

O modelo tedrico revela que a eficiéncia de um ordenamento
juridico de common law depende do viés judicial, ou seja, da
preferéncia dos juizes por resultados eficientes. Por inexistir uma teoria
acerca da mudanca das preferéncias, € impossivel fazer previsdes sobre
a direcao da evolugcao das normas juridicas, € nao ha razdes para
esperar que a mudanca do direito caminhe sempre rumo a eficiéncia
(BAILEY; RUBIN, 1994). Como 0s juizes atuam como 0s responsaveis
pelo mecanismo de selecao natural das normas juridicas, tudo que é
possivel prever € que, no common law, as normas juridicas expressarao
as preferéncias que os juizes mantém na época da sua promulgacao.

Se, linhas atras, reconhecemos a razoabilidade da premissa da
preferéncia judicial por resultados eficientes, por que o0s juizes,
simplesmente, nao escolhem as normas que maximizam o bem-estar
social? A incerteza, quanto aos efeitos futuros das acdes, faz com que
juizes que preferem resultados eficientes editem normas que
produzem resultados ineficientes. A falta de conhecimento suficiente
acerca de fendmenos naturais e a impossibilidade de prever o
comportamento humano deixam as pessoas a mercé de forcas que
fogem ao seu controle (MISES, 1998; 1962).

A proépria natureza complexa dos fendmenos sociais dificulta a
determinacao das multiplas causas que contribuem para a ocorréncia
de um evento (MISES, 1998; HAYEK, 1967;1978b). Como a onisciéncia nao
foi outorgada ao ser humano, as pessoas baseiam seu comportamento
nas uUnicas ferramentas que dispdem para assessora-las: suas
percepcdes sobre a relacdao de causa e efeito das acgdes, isto €, elas se
baseiam em suas representacdes sobre como o mundo funciona. Essas
percepcdes sao chamadas de ideias (MISES, 2007, MCCLOSKEY, 2015),
crencas (NORTH, 2005; MUELLER, 2016), ou modelos mentais (DENZAU,;
NORTH, 1994).

Os juizes nao sabem, antecipadamente, quais normas juridicas

sao mais adequadas para alcancar os resultados que desejam. Uma vez
em vigor, a norma juridica torna-se mais um dos diversos dados que as
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pessoas levam em consideracao no planejamento de suas acdes.
Quando um litigio nao pode ser solucionado por critérios estritamente
legalistas, os juizes decidem com base em suas crengas sobre como o
mundo funciona (POSNER, 2008). North (1990) observa que, quando o
preco de expressar convicgcdes € baixo, ideias, dogmas, modismos e
ideologias tornam-se importantes fontes de mudanca institucional.

Desse modo, as normas juridicas surgem como a concretizagcao
das ideias ou crencgas judiciais. Quanto mais corretas forem essas ideias
OuU crencgas, mais as normas juridicas se aproximarao do resultado
pretendido. Quando afirmamos, portanto, que ha juizes com viés pela
ineficiéncia, entenda-se que eles preferem as normas ineficientes
acreditando, erroneamente, que alcancarao resultados que julgam ser
eficientes.

As normas juridicas expressam os esforcos dos juizes de
conformar o direito as suas preferéncias, dentro de uma variedade de
restricdes que eles enfrentam.® Mas as preferéncias sao ditadas pelas
ideias que os individuos sustentam (MISES, 2007). Caplan (2007) afirma,
com razao, que as pessoas nutrem crencgas irracionais quando nao
suportam os seus custos, Mas o0 que cada individuo entende por custos
também depende das suas crencas. Os kamikazes e homens-bomba
mostram que até mesmo o suicidio pode ser um ato de interesse
proprio para algumas pessoas.

A evolucao do common law nao é um processo cego direcionado
por forcas impessoais que o conduzem, necessariamente, a um objetivo
final. Na verdade, a mudanca do direito jurisprudencial € um processo
intencional de curto prazo, cujo critério de selecao sao as ideias ou
crencas dos juizes. Somente é legitimo dizer que a mudanca das
normas juridicas € um processo cego, no sentido de que ninguém pode
planejar a evolucao do direito. Nenhum individuo pode dirigir o curso
dos acontecimentos por mais do que um curto periodo de tempo
(MISES, 2007). E possivel que, em uma analise retrospectiva, o direito
jurisprudencial pareca ter progredido na direcao de algum objetivo de
longo prazo. Mas isso € apenas uma consequéncia incidental da selecao
de curto prazo de normas e proposta de normas juridicas. Como explica
Hutchinson (2005), a evolucao somente poderia garantir que o direito

5 Essas restricdes podem de ordem juridica, como a Constituicdo, leis, regulamentos e
jurisprudéncia (DROBAK; NORTH, 2008) ou sociais como, em certos casos, a opinidao
publica (HAYEK, 1973).




avancara em qualquer sentido normativo, se existisse uma mente
coletiva que dirigisse todo o processo de mudanga para um
determinado objetivo.

Nao sendo possivel determinar a priori se as ideias ou crengas
endossadas pelos juizes serao eficientes ou nao, inexiste método para
determinar qual dos sistemas juridicos produzird melhores normas.
Sobre a qualidade das normas juridicas, somente € possivel fazer
previsdes de padrdes gerais, conforme destacamos a seguir.

1) O direito jurisprudencial refletira as convic¢gdes predominantes

nos tribunais, ainda que estejam em descompasso com as ideias
de justica da sociedade.
Baum e Devins (2010) fornecem evidéncias de que a opiniao
publica de massa nao exerce influéncia sobre a Suprema Corte
dos Estados Unidos, ao contrario da opiniao dos grupos de elite.
Enquanto a legitimidade da Corte for robusta, os juizes tém
poucos motivos para temer a desaprovacao publica. Apenas,
ocasionalmente, os juizes recuam das decisdes fortemente
impopulares. As adaptacdes do Tribunal as mudancas ideolégicas
na opinido publica sao explicadas mais pela influéncia que as
novas ideias exercem, concomitantemente, sobre o publico e
sobre os proprios juizes.

2) O direito legislado tende a ser mais congruente com a vontade do
eleitorado mediano. Como, em geral, os parlamentares desejam
renovar seus mandatos em eleigdes periédicas, o teorema do
eleitor mediano demonstra que os parlamentares se ajustarao a
vontade popular.

3) No longo prazo, o direito se conforma a opinido publica. Mesmo
os juizes com viés pela ineficiéncia serao substituidos por
pessoas, na média, representativas do espirito intelectual da
época.

Toda instituicdo existente representa a melhor solucao
encontrada por uma coletividade para um problema urgente, dadas as
restricées enfrentadas (LEESON, 2020; STIGLER, 1992). O direito nao
foge a essa l6gica. Os sistemas juridicos de common law e de civil law
desenvolveram-se como respostas eficientes para os problemas
enfrentados em certa época por determinada sociedade. Desse modo,
a eficiéncia de um sistema juridico s6 pode ser avaliada no caso




especifico, comparando a aptiddao de cada modelo juridico para
solucionar os problemas concretos para os quais foram concebidos.

A teoria da eficiéncia do common law esta fundada em uma
metafora entre as normas juridicas, o processo de mercado e a selecao
natural, em que as normas juridicas emergem como resultado das
multiplas interagcdes sociais, de modo analogo aos precos. Nessa
concepcao, o direito legislado equivale a uma ordem planejada imposta
top-down; enquanto o direito judicial corresponde a uma ordem
espontanea, emergente bottom-up, cujo resultado seria a preservagcao
de uma sociedade livre. Mas essa associacao, além de imperfeita, nao
comprova a superioridade do common Ilaw, pois as ameacgas a
liberdade podem ter origem nao so nas leis estatais, mas também nas
normas consuetudinarias, de grupos sociais e de poderes locais (LEVY,
2015; SIEDENTOP, 1979).

A atuacgao do judiciario no common law € vista com excessivo
otimismo por Hayek (1960; 1973) e Leoni (1961). Para esses autores, a
tarefa do juiz ndo consiste em uma atividade criativa, mas meramente
declaratdria do direito. A sua funcao é restaurar a estabilidade
perturbada por um litigio, aplicando normas nao enunciadas, mas ja
assentadas como usos ou costumes. A ideia € que, como 0s costumes
emergem de praticas generalizadas e reputadas como juridicamente
obrigatorias, a sua formacao pressupde o consentimento popular tacito
da sociedade.

Entretanto, de acordo com Stein (2004), os costumes
reconhecidos pelos tribunais de common law nao eram os cultivados
pela populacao de cada localidade, mas aqueles derivados da pratica
cotidiana dos proprios tribunais. Embora a expressao costume
imemorial sugira que ele deveria ser imemorialmente antigo, Plucknett
(2010) revela que nao ha insisténcia tao grande na antiguidade real ou
ficticia do costume. Ademais, o direito baseado em costumes pode,

& A propria ideia hayekiana da dispersdo do conhecimento pode ter buscado
inspiragdo no seguinte ensinamento de Edward Coke (2003, p. 701): "And therefore
if all the reason that is dispersed into so many severall heads were united into one,
yet could he not make such a Law as the Law of England is, because by many
successions of ages it hath been fined and refined by an infinite number of grave
and learned men, and by long experience growne to such a perfection, for the
government of this Realme, as the old rule may be justly verified of it, Neminem
oportet esse sapientiorem legibus: No man (out of his owne private reason) ought
to be wiser than the Law, which is the perfection of reason."




facilmente, cair na armadilha da circularidade, em que uma norma
consuetudinaria € declarada pelo judiciario por configurar um uso ou
costume presente na comunidade, mas somente ser reconhecida
COMO uma norma costumeira por assim ter sido declarada por um
tribunal.

A afirmacao de que a atividade jurisdicional consiste em mera
declaracao do direito pré-existente € bastante disputada. Sem rodeios,
Schauer (2015) sustenta que os juizes possuem o poder de criar e alterar
o direito, ainda que eles disfarcem esse poder chamando-o de
descoberta. Hasnas (1995) argumenta que o conteudo das normas
juridicas é necessariamente determinado pelas preferéncias do
intérprete, e que a estabilidade do sistema juridico se deve a uma
compatibilidade de ideias ou crencas entre os juizes. Nessa esteira,
Epstein, Landes e Posner (2013) encontraram evidéncias de que a
ideologia influencia os votos dos Ministros da Suprema Corte norte-
americana.

Mesmo as normas costumeiras existentes nem sempre sao
formadas como os precos de um mercado em competicao perfeita.
Assim como existem agentes econdmicos com maior poder de
mercado, existem pessoas e organizagdes com maior capacidade de
influenciar a formacao dos costumes, sendo natural que elas o fagam
em seu beneficio proprio, gerando regras informais nao
necessariamente eficientes. Nem mesmo ha garantias de que a
vontade da maioria seja sempre eficiente, afinal a crenca nas maiorias
nao € mais justificada que a crenca nos poderes sobrenaturais de reis,
clérigos e nobres (MISES, 1998). Em suma, € preciso lembrar que a
sabedoria das multidbées convive com a loucura das massas.

Menger (1985), um dos expoentes da teoria da evolu¢cao organica
do direito, ressaltou que a teoria da sabedoria superior do direito é
exagerada, distorcida, e contradiz a experiéncia, ja que muitas normas
costumeiras mostraram-se prejudiciais ao bem comum, e foram
corrigidas pela legislacao.

Dicey (2008) conta que, segundo as regras do common law
inglés, o matrimoénio tinha por efeito a absoluta transferéncia de
propriedade da mulher para seu marido. A mulher casada nao podia
celebrar contratos e a sua capacidade testamentaria era bastante
limitada. Além disso, o marido poderia, com ou sem o consentimento




da esposa, apossar-se para uso proprio das reservas bancarias, exigir o
pagamento para si de todas as dividas, e receber aluguéis de
propriedade dela. Todas essas restricdes eram consideradas por
Blackstone como medidas para a protecao da prépria esposa. Somente
com os Married Women’s Property Acts, de 1870-1893, € que o direito
de propriedade das mulheres casadas foi regulamentado em bases
justas. Esse exemplo mostra que nem a intervencg¢ao do legislador deve
ser subestimada, nem a atuag¢ao do judiciario idealizada.”

Os efeitos das reformas radicais € um tema que ainda se encontra
aberto. Acemoglu et al. (2011) observam que, apesar dos aparentes
fracassos das mudancas institucionais planejadas em alguns paises, as
evidéncias empiricas apontam que as reformas institucionais radicais
impostas pelos revolucionarios franceses em muitos paises europeus
surtiram efeitos positivos no longo prazo. Os autores avaliam que, como
os franceses invadiram e reformaram somente algumas partes da
Europa, as areas invadidas foram tomadas como o grupo de tratamento
para fins de comparar o desempenho econdmico relativo dessas
regides antes e apods o periodo revolucionario. Os resultados desse
experimento natural contradizem a tese da superioridade das
instituicdes evoluidas em relacao as planejadas. Acemoglu et al. (2011)
sugere que as reformas francesas funcionaram, justamente, porque
foram muito mais radicais, impedindo que fossem revertidas logo apds
a sua implementacao. Essa seria também a explicacao para o sucesso
das reformas do pds-guerra na Alemanha e no Japao.

Se existisse uma relacao necessaria entre o common law e a
eficiéncia, esse sistema juridico seria eficiente em qualquer tempo e
lugar; o movimento de convergéncia entre os sistemas juridicos
ocidentais (MARKESINIS, 2001, MATTEI; PES, 2008; FAUST, 2019; YU,
1999) seria benéfico apenas aos sistemas de civil law; e o sistema de
direito consuetudinario seria prejudicado pelo aumento da legislacao e
da regulacao.

7 Sandefur (2009) cita ainda o exemplo da escraviddo, que seria um dos casos mais
Obvios de resultados injustos derivados de uma ordem espontanea. O autor explica
gue os abolicionistas eram construtivistas racionais que queriam redesenhar
radicalmente a sociedade com base em suas ideias preconcebidas de justica. Por
outro lado, os defensores da escravidao a viam como o resultado de regras e
convengodes nao planejadas, cuja importancia nao poderia ser conhecida pela razao,
e argumentavam que a libertacao dos escravos acarretaria custos imensos e
imprevisiveis, impossiveis de serem apontados por qualquer processo de raciocinio
a priori.




As evidéncias historicas, contudo, contradizem estas hipoteses.
De acordo com Caenegem (2006), até meados do século Xll, o direito
inglés e o continental pertenciam a uma mesma familia juridica,
germanica e feudal, bastante semelhantes em substancia e em
procedimento. Mesmo com a instituicao dos sistemas de direito régio
pelo rei inglés Henrique Il (1154 - 1189) e pelo rei francés Filipe |1, ou Filipe
Augusto (1180-1223), o direito inglés e o direito francés ainda nao eram
muito diferentes entre si, especialmente porque as decisdes eram
tomadas com base nos costumes locais. As caracteristicas
contrastantes do direito inglés e francés, que marcariam as diferencas
entre os sistemas de common law e de civil law, s6 foram sendo
adquiridas no fim do século Xlll e no século XIV (BERMAN, 1983).

Nos séculos XIV e XV, a Franca instituiu a pratica de venda de
cargos publicos, que gerou como consequéncia a inamovibilidade dos
juizes, visto que se o comprador pudesse ser privado do seu cargo
arbitrariamente, a barganha perderia o sentido (BRISSAUD, 1915). Além
disso, o sistema de venalidade dos cargos judiciais conferiu
independéncia a magistratura, que, com o passar do tempo, foi se
tonando cada vez mais corrupta e afastada da populagao (BERMAN,
1983). O interesse pelos lucrativos e prestigiosos cargos judiciais levou
muitas familias ricas a competir especialmente pelos cargos com
assento perante as Cortes supremas. A entrada do jurista na
magistratura garantia-lhe também o acesso a nobreza, tanto que parte
consideravel da aristocracia do Ancien Regime era constituida pela
nobreza togada (PADOA-SCHIOPPA, 2017).

Os magistrados passaram a ser vistos como representantes dos
interesses da poderosa aristocracia fundiaria local (STEIN, 2004). Os
juizes usavam o seu poder de ditar o direito sob o disfarce de
interpretacao em desfavor dos camponeses, trabalhadores urbanos,
classe média, e contra as tentativas de centralizacdo do poder
governamental (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2019). Padoa-
Schippoa (2017) registra que, as vésperas da Revolucao, de todos os
cantos da Franca ecoava uma critica amarga ao poder discricionario
dos tribunais soberanos, a multiplicidade dos costumes locais, e a
obscuridade das leis e da linguagem juridica. Nesse tempo, 0s
magistrados costumavam invocar principios gerais nebulosos, que nao
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estavam escritos em lugar algum, para justificar as decisdes de sua
preferéncia (CAENEGEM, 20006).

O movimento de consolidacao do direito em um corpo legislativo
escrito nao foi uma tarefa simples. No século XV, do rei francés Carlos
VIl (1422-1461), por meio da Ordonnance de Montils-les-Tours (1454),
determinou que 0s costumes passassem a ser registrados em leis
escritas. Isso nao significou, contudo, que a monarquia reduziu o direito
a Unica dimensao da legislacao, pois o pluralismo juridico perdurou até
a Revolugao Francesa (GROSSI, 2010). De acordo com Padoa-Schioppa
(2017), no limiar da revolucao ja existiam 400 costumes locais e quase
65 regionais ou provinciais. As reformas legislativas da Coroa visando a
unificacao do direito no reino foram frustradas pelos proprios tribunais,
gue recusavam a aplica-las, interpretavam-nas contrariamente a sua
intencdo ou obstruiam as tentativas de aplica-las (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2019).

Ao contrario da Franca, onde o rei francés era um primus inter
pares em relagao aos senhores feudais®, na Inglaterra, o poder do rei se
sobrepunha ao dos nobres. Desde quando o Dugue da Normandia,
Guilherme, o Conquistador, invadiu e tomou o trono da Inglaterra, em
1066, os reis normandos puseram em marcha uma série de reformas
administrativas com o objetivo de estender o poder central sobre todo
o reino (PLUCKNETT, 2010). Particularmente importante, foi a
instituicao de um sistema de justica real para desenvolver um direito
comum (common law) sobre toda a Inglaterra, ja que no periodo anglo-
saxao vigorava uma multiplicidade de direitos locais e
consuetudinarios.

No século XV, a Court of Star Chamber destaca-se do Conselho
Real para garantir a fiel aplicagao do direito em desfavor dos magnatas
locais que eram poderosos a ponto de obstar o cumprimento da lei
pelos tribunais de common law. Embora saudada no nascedouro, esse
tribunal de prerrogativas tornou-se uma corte altamente impopular no

8 Brissaud (1915) relata que, ao contrario do que se acredita, mesmo no periodo do
absolutismo, o rei nao era um déspota que sujeitava todos os franceses aos seus
caprichos. Os funcionarios publicos ndo eram tao obedientes quanto hoje, nao
sendo raro que eles se recusassem a executar as ordens do rei, as vezes por espirito
de independéncia, mas mais frequentemente por negligéncia. O historiador do
direito de Toulouse conclui que a vontade arbitraria e capricho do rei sé valiam em
um circulo bastante pequeno, a ponto de que os reis mais absolutos eram menos
obedecidos do que os funcionarios mais humildes dos dias atuais.




periodo dos Stuarts. Isso porque, a partir do século XVI, a Star Chamber
passou a julgar ofensas e atos politicos, ensejando criticas de que o
tribunal havia se transformado em instrumento de persegui¢cao de
dissidentes. Plucknett (2010) atribui a impopularidade do tribunal de
prerrogativas a uma mudanca na opinidao publica, ja que inexistia
qualquer ato, por mais abusivo, que nao houvesse sido praticado antes
sob os Tudors. A rejeicao da corte atingiu o apice quando o rei Carlos |
(1625-1649) dissolveu o Parlamento e governou de 1629 a 1640 com a
Star Chamber assumindo as funcdes legislativas.

O common law tornou-se, No pensamento popular, uma
salvaguarda da liberdade politica contra os impulsos despdticos do
poder central, quando os tribunais comuns posicionaram-se em defesa
da causa popular contra a Coroa (PLUCKNETT, 2010). O direito antigo
passou a ser associado ao bom direito e a atitude dos juizes nao causava
o temor de um despotismo togado (MERRYMAN: PEREZ-PERODOMO,
2019). Nesse contexto, a Revolucao Inglesa mobilizou forcas
conservadoras para manter o direito sob o controle do judiciario, nao
por amor aos juizes, mas pela conviccao de que eles eram mais
confiaveis que os legisladores na tarefa de preservar a ordem social
(CAENEGEN 2006, p. 48). Na comparacao de Merryman e Pérez-
Perdomo (2019), enquanto a Revoluc¢ao Francesa buscava a rejeicao da
velha ordem juridica, os ingleses exigiam a sua aceitacao e, até mesmo,
a sua glorificacao.

Quando a ameaca de tirania vem da Coroa, a capacidade de os
magnatas locais de subverter a justica € pequena, € 0s juizes se
estabelecem como uma forca contraria ao abuso do poder central, o
sistema juridico sera mais eficiente se o poder de criar as normas
juridicas for confiado ao Judiciario. Isso explica por que a aristocracia
inglesa formou uma alianca tacita e gradual com os comuns para
conter as pretensdes da monarquia, o que incluia atribuir a
administracao da justica aos juizes (GLAESER; SHLEIFER, 2002;
SIEDENTOP, 1979; MERRYMAN; PEREZ-PERODOMO,  2019).
Inversamente, quando os juizes sao corruptos, € a ameaca de opressao
e capacidade de subversao da justica vém dos poderes locais, o sistema
juridico sera mais eficiente se o direito for composto por leis escritas e
precisas, pois, assim, sera mais facil fiscalizar o correto cumprimento
das normas juridicas (POSNER, 2008).
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Desse modo, a codificacao foi um remédio eficiente para conter
o arbitrio do Judiciario, sendo equivocado associa-la a ideologias
racionalistas, estatistas e revolucionarias, embora seja verdade que
existiram codigos revolucionarios, como foram os primeiros codigos
soviéticos (CAENEGEN, 2006). E certo, também, que houve investidas
de infundir no Coddigo Civil francés o espirito filosofico dos
revolucionarios, mas esse empreendimento nao teve sucesso. O
primeiro projeto, de 1793, foi recusado por ser muito juridico e pouco
filosofico. Depois da crise de Temidor, um segundo projeto de
codificacao foi apresentado, mas logo foi abandonado, por incorporar
uma ideologia que agora ja estava decadente. Apos algumas propostas
infrutiferas, uma comissao de juristas apresentou o projeto que viria a
se tornar o Coédigo Napolednico. Vale notar gue um dos membros dessa
comissao, Portalis, ja havia manifestado, poucos anos antes, a sua
preferéncia pelo direito romano e a sua desaprovacao da ideia de
codificacao (PADOA-SCHIOPPA, 2017). A redacao do coédigo foi
influenciada pela obra de Robert Joseph Pothier, um magistrado
conservador, cuja doutrina incorporava elementos de direito romano e
consuetudinario (STEIN, 2004). Em suma, o Codigo Napolednico
acabou sendo composto essencialmente pelo direito antigo, nao
absorvendo as ideias mais radicais veiculadas durante a Revolucao
Francesa (GRAZIADEI, 2019).

North (1990) pontua que as instituicdes mudam quando ocorrem
alteracdes nos custos relativos ou nas preferéncias dos individuos. Os
agentes das mudancas institucionais sao os empreendedores (politicos
ou econdmicos) que reagem as alteragdes nos custos ou nas
preferéncias. As mudancas dos custos modificam os incentivos dos
individuos e organizagdes em interacao. Embora pouco se saiba sobre
a modificacao de preferéncias, € certo que ela molda nosso
discernimento acerca das alteracdes dos custos. Finalmente, as ideias e
ideologias exercem um papel sensivel no processo de mudancas das
instituicdes, na medida em que formam a percepg¢ao das pessoas sobre
Os custos relativos.

As mudancas ocorridas no direito norte-americano durante a Era
Progressista ilustram bem como o equilibrio institucional entre
tribunais e legislaturas pode se alterar para responder a necessidade de
adaptar as normas juridicas a novas ideias de justica.




No século XIX, o common law incorporava o principio do /laissez-
faire, sendo entendido como um sistema de direitos neutros e pré-
politicos (SUNSTEIN, 1987). Os tribunais eram principal motor de
atualizacao da ordem juridica. No século XX, houve grandes mudancas
tecnoldégicas e sociais que tornaram as regras do common Ilaw
obsoletas numa velocidade sem precedentes. Por sua vez, os tribunais
demoraram a atualizar suas visdes conservadoras, de forma que nao
acompanharam a politica social progressista desejada pela sociedade.

Durante a Grande Depressao, a economia livre mercado ja havia
caido em descrédito e o planejamento econdmico era visto como a
Unica opgao para corrigir o caos social. Aresposta juridica a crise de 1929
veio com o New Deal, um conjunto de programas para recuperar a
economia. Nesse periodo, o desejo de moldar um estado de bem-estar
democratico, em resposta ao fascismo europeu e ao ComMmunisMOo russo,
e a lentiddo frustrante dos tribunais em aceitar mudancas, fizeram com
que a legislacao parecesse a solucao apropriada (CALABRESI, 1982). A
partir de entao, houve uma explosao legislativa e regulatéria nos
Estados Unidos.

Nos primeiros anos, a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de algumas dessas leis, que contaram com
ampla aprovacao do Congresso. Em 1936, apds uma vitodria eleitoral
esmagadora, o Presidente Roosevelt assumiu um segundo mandato e
planejou uma retaliacao a Suprema Corte, que consistia em nomear
seis juizes extras para o Tribunal. Embora a reforma tenha sido barrada
no Congresso, Roosevelt alcancou seu objetivo por via obliqua, ja que o
Ministro Owen Roberts revisou seu entendimento e o Tribunal passou
a contar com maioria para referendar as leis do New Deal. Essa foi a
famosa switch in time that saved the nine.

Obviamente, isso nao significa que a resposta estatutaria foi
plenamente exitosa, quando analisada em retrospecto. Posner (1986) e
Rubin (1982) associam a ineficiéncia do direito estatutario as leis
produzidas na Era Progressista. Calabresi (1982) pondera que os
estatutos foram desejaveis por um tempo, mas, depois, muitos se
tornaram obsoletos. O importante é observar que, em um cenario onde
as convicgdes dos juizes revelam-se anacronicas e descompassadas
com os ideais de justica da comunidade, as legislaturas podem cumprir
com mais eficiéncia a tarefa de produzir o direito.







CONCLUSAO

As teorias da eficiéncia do common law estao fundadas em uma
analogia inapropriada entre o direito, o mercado e a selecao natural. Por
um lado, a teoria intencionalista fracassa na sua tentativa de equiparar
O juiz ao mercado, desconsiderando que os magistrados enfrentam a
mesma limitacdo de conhecimento que o planejador central
econdmico, razao pela qual eles sdo incapazes de emular os resultados
gue o mercado alcancaria se os custos de transacao nao fossem muito
altos. De outro lado, a teoria nao intencionalista falha na sua tentativa
de equiparar o processo judicial ao processo de mercado, dado que o
primeiro nao oferece para os magistrados os mesmos incentivos que o
regime de concorréncia oferta aos empresarios.

Apresentamos um modelo de teoria dos jogos evolucionarios
para representar a evolugcao das normas juridicas em um sistema de
common law puro, em que, no equilibrio, a proporcao de normas
eficientes € igual a proporcao de juizes que nutrem preferéncia por
normas que geram resultados eficientes, o que chamamos de viés
judicial pela eficiéncia. O modelo aponta que propostas de normas
eficientes e ineficientes sao deduzidas em juizo na mesma proporgao,
independentemente das preferéncias ou viés das partes, ja que o que
Ihes interessa é propor normas que sejam benéficas e tenham éxito no
litigio. Desse modo, a eficiéncia das normas jurisprudenciais depende
do viés judicial pela eficiéncia, e nao do comportamento das partes.

Dado que as preferéncias dos individuos sao determinadas por
suas ideias, crencas ou modelos mentais, as normas juridicas refletem
as ideias que o0s juizes mantém na época da promulgagcao. Como
inexiste teoria sobre a mudanca das ideias, € impossivel dizer que, em
qualquer situagdao, o common law produzira normas juridicas mais
eficientes. A eficiéncia de um sistema juridico s6 pode ser avaliada no
caso especifico, comparando a aptidao de cada modelo juridico para
solucionar os problemas reais para os quais foram concebidos.

As implica¢cdes do nosso modelo mostraram-se consistentes com
a histdria da formacao dos sistemas juridicos ocidentais. O common




law firmou-se na Inglaterra porque os juizes acompanhavam as ideias
de justica da comunidade e se contrapunham a ameaca de tirania
proveniente da Coroa. Na Franca, onde os juizes representavam o0s
interesses da aristocracia provincial contra o terceiro estado e a
monarquia, a solucao eficiente foi limitar a discricionariedade judicial
por meio da codificacdao. Ademais, as transformacdes ocorridas no
direito norte-americano durante a Era Progressista mostram que, em
um cenario no qual as convicgdes dos juizes nao acompanham os
anseios da sociedade, as legislaturas podem cumprir com mais
eficiéncia a tarefa de adaptar o direito aos novos ideais de justica.

A principal implicagdo do modelo € que a eficiéncia do
ordenamento juridico depende, em Ultima instancia, da capacidade da
sociedade de cultivar crencas benéficas. Com o tempo, os juizes serao
substituidos por pessoas, na média, representativas da opiniao publica
e as ideias da maioria prevalecerao. O Presidente Roosevelt gozava
imensa popularidade, foi eleito quatro vezes e preencheu a Suprema
Corte com magistrados favoraveis ao New Deal. E verdade que nem
sempre é facil discernir as ideias eficientes das ineficientes, mas nunca
devemos renunciar o chamado de expandir e aperfeicoar nosso
conhecimento por meio de uma criteriosa investigacao cientifica.
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